Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Fur das Nachschlagewerk! Ja
Fur die Fachpresse! Ja
Flir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BetrVG 1972 § 10%; BGB § 626; ArbGG § 93

Leitsatze:

1. Im BeschluBverfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG auf Erset-
zung der Zustimmung des Betriebsrats zur auBerordentli-
chen Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds ist zu prufen,
ob die beabsichtigte Kiindigung aus einem wichtigen
Grunde im Sinne des § 626 BGB gerechtfertigt ist (Besta-
tigung der bisherigen Rechtsprechung zu § 103 BetrVG
1972). Deshalb ist die gerichtliche Nachpriifung im
Rechtsbeschwerdeverfahren - ebenso wie im Revisionsver-
fahren iber die Wirksamkeit einer auBerordentlichen Kiin-
digung - darauf beschréankt, ob das Beschwerdegericht
(Landesarbeitsgericht) den Rechtsbegriff des wichtigen
Grundes richtig angewendet hat.

2. Der Amtsermittlungsgrundsatz fiuhrt in einem BeschluBver-
fahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG nicht dazu, daB das
Gericht einen bestimmten Sachverhalt, der in dem Verfzah-
ren bekannt wird, zur Rechtfertigung der beabsichtigten
Kiundigung heranzieht, wenn der antragstellende Arbeitge-
ber sich nicht auf diesen Sachverhalt zur Rechtfertigung
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der beabsichtigten Kiindigung stiitzt.

3. Der Senat halt daran fest, daB im BeschluBverfahren nach
§ 103 Abs. 2 BetrVG spater, d-h. nach Einleitung des Ver-
fahrens bekanntgewordene oder entstandene Grinde fir die
beabsichtigte Kindigung nur zu berlicksichtigen sind,
wenn der Arbeitgeber deswegen zuvor den Betriebsrat ver-
geblich um die Zustimmung zur Kindigung ersucht hat (so
BAG AP Nr. 1 zu § 103 BetrVG 1972 /zu C II 2 der Grﬁnd§7,
auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
bestimmt).

Aktenzeichen: 2 ABR 77/76
BeschluB des BAG vom 27. Januar 1977 LAG Baden-Wirttemberg
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Im Namen des Volkes!

In Sachen
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts iIn der Sitzung
vom 27. Januar 1977 durch den Vorsitzenden Bichter Dr. Groninger:
die Richter Hillebrecht und Roeper sowie die ehrenamtlichen :
Richter Hackmann und Ihlefeld beschlossen:

CE
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Die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin gegen
den BeschluR des Landesarbeitsgerichts Baden-

Warttemberg vom 4. Oktober 1976 - la TaBV 4/76 -
wird zuriuckgewiesen.

Von Rechts wegen 1!
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Griunde :

l. Die Antragstellerin betreibt eine Maschinen- und Metall-
warenfabrik. Im 28. Mair 1976 bat sie den fur ihren Betrieb
gewdhlten Betriebsrat, den Antragsgegner, davon unterrichtet,
dall sie den Beteiligten M , der als Montageschlosser
bei i1hr beschaftigt und damals Mitglied des Betriebsrats war,
fristlos entlassen wolle, und hat hierzu um die Zustimmung
des Antragsgegners nachgesucht. Noch an demselben Tag hat der
Antragsgegner seine Zustimmung verweigert. Daraufhin hat die
Antragsteilerin am 3. Juni 1976 das vorliegende BeschluBver-
fahren eingeleitet mit dem Antrag,

die Zustimmung des Antragsgegners zur fristlosen

Entlassung des Betriebsratsmitglieds M

gemall 8§ 103 Abs. 2 BetrVG zu ersetzen.

Zur Begrundung hat die Antragstellerin vorgetragen, der
Beteiligte habe am 25. Mair 1976 ua 6.54 Uhr zwar die Rtempel-
uhr betéatigt, das Werksgeladnde aber sogleich wieder verlassen
und sei erst nach 8.00 Uhr iIn den Betrieb zurickgekehrt. Das
Verhalten des Beteiligten stelle einen Betrugsversuch und
eine Urkundenfalschung dar; aullerdem habe er sich unentschul-
digt vom Betrieb entfernt. Das rechtfertige die aullerordent-
liche Kindigung. Antragsgegner und Beteiligter sind dem
Begehren der Antragstellerin entgegengetreten. Nach i1hrer An-
sicht liegt ein wichtiger Kundigungsgrund nicht vor.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag auf Ersetzung der Zu-
stimmung stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat den
Antrag zurickgewiesen. Hiergegen richtet sich die Hechtsbe-
schwerde der Antragstellerin, mit der sie die Wiederherstel-
lung der Entscheidung des Arbeitsgerichts erstrebt, wéahrend
der Antragsgegner und der Beteiligte um Zuriuckweisung der
Hechtsbeschwerde bitten.

Il. Die Hechtsbeschwerde der Antragstellerin ist nicht be-
grundet. Das Landesarbeitsgericht ist ohne Rechtsfehler zu
dem Ergebnis gelangt, dal3 die beabsichtigte aullerordentliche
Kindigung im Sinne des 8§ 103 Abs. 2 BetrVG nicht gerechtfer-
tigt ware.
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1. In tatsachlicher Hinsicht hat das Landesarheitsgericht im

Anschlu3 an die Beweisaufnahme festgestellt, dall der Beteiligte,
als er nach dem Betéatigen der Stempeluhr um 6.54 Uhr den
Betrieb wieder verliel3, um seinen Sohn in die Schule zu beglei-
ten, damit gerechnet habe, nicht rechtzeitig vor Arbeitsbeginn
um 7»00 Uhr wieder im Betrieb zu sein. Damit bestehe gegen den
Beteiligten der Verdacht, dall er die Antragstellerin um das
Entgelt fur die versaumte Arbeitszeit habe betrugen wollen.
Dieser Verdacht seir aber allenfalls fiur etwa 30 Minuten nach
Arbeitsbeginn begrindet. Hinsichtlich der dariber hinausgehen-
den mehr als 50 Minuten konne unter den gegebenen Umstanden
Jedenfalls kein dringender Verdacht einer strafbaren Handlung
angenommen werden.

In dem neuen Stempeln der Kontrollkarte um 8.18 Uhr ver-
bunden mit dem Ausradieren des Stempels von 6.3 Uhr seil keine
Urkundenféalschung zu sehen; vielmehr habe der Beteiligte damit
seine erste Tauschung wieder zurickgenommen und damit lediglich '
gegen das Verbot der Antragsteilerin verstol3en, an den Stempeln
etwas zu verandern. Uberdies habe die Antragstellerin nicht
nachgewiesen, daR der Beteiligte die Anderung um 8.18 Uhr erst
vorgenommen habe, nachdem i1hm ein Arbeitskollege gesagt habe,
dal er schon nach 7*00 Uhr von einem Vorgesetzten gesucht wor-
den sei. Damit sei davon auszugehen, dall der Beteiligte eine
etwaige Betrugsabsicht wieder aufgegeben und einen moglichen
Schaden der Antragstellerin verhindert habe. Das Gesamtverhal-
ten des Beteiligten am 25* Mar 1976 wiege nicht so schwer, dal3
der Antragstellerin die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
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nicht zugemutet werden kodnne.

2. Die rechtliche Beurteilung des Landesarbeitsgerichts steht
im Einklang mit der Rechtsprechung des Senats. Danach ist der
Antrag aus 8 103 Abs. 2 BetrVG auf Ersetzung der Zustimmung nur
begrindet, wenn die vorgesehene aullerordentliche Kindigung aus
einem wichtigen Grunde im Sinne des 8§ 626 BGB gerechtfertigt
ist (BAG AP Nr. 1 zu § 103 BetrVG 1972 /zu C 111 1 der Grinde/,
auch zum Abdruck In der Amtlichen Sammlung des Gerichts be-
stimmt; BAG AP Nr. 4 aa0 /zu 11 2a der Grunde/).
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Handelt es sich demnach i1m Eechtsbeschwerdeverfahren um
die Prage nach der Eechtswirksamkeit einer aul3erordentlichen
Kindigung, dann kann der Senat die angefochtene Entscheidung
nur daraufhin nachprifen, oh das Landesarheitsgericht den
Eechtsbegriff des wichtigen Grundes richtig angewendet hat.
Dabei 1i1st einmal darauf abzustellen, ob der Sachverhalt an
sich unabhéangig von den Besonderheiten des Einzelfalles
einen wichtigen Grund fiUr eine aullerordentliche Kindigung
abgeben kann. Aufllerdem muf3 das Landesarbeitsgericht unter
Berlcksichtigung aller vernunftigerweise i1n Betracht kommen-
den Umstande und im Hinblick auf die beiderseitige Interes-
senlage abgewogen haben, ob es dem Arbeitgeber, der die Kin-
digung aussprechen will, unzumutbar ist, das Arbeitsverhalt-
nis bis zum Ablauf der ordentlichen Kundigungsfrist (vgl.
dazu BAG AP Nr. 57 zu 8626 BGB /zu 111 der Grunde/) fortzu-
setzen. Diese fur das Eevisionsverfahren entwickelten Grund-
satze (vgl. aus der standigen Eechtsprechung des Senats BAG
9, 263 /765 tJ und BAG 24, 401 /7 « AP Nr. 42 und 65 zu
8§ 626 BGB) gelten ebenso fur das Eechtsheschwerdeverfahren,
das ebenfalls auf die rechtliche Uberprifung der Vorinstanz-
entscheidung beschrankt ist (8 93 Abs. 1 ArbGG). Dieser
Uberprifung halt der angefochtene BeschluR stand.

3. Das Landesarbeitsgericht hat den Begriff des wichtigen
Grundes nicht verkannt. Es hat einen Pall der Verdachtskin-
digung angenommen und ist in Ubereinstimmung mit der Eecht-
sprechung des Senats davon ausgegangen, dall auch der blolRe
Verdacht einer strafbaren Handlung oder sonstigen Verfehlung
eine aullerordentliche Kindigung rechtfertigen kann (vgl.
ausfuhrlich BAG 16, 72 « AP Nr. 13 zu 8 626 BGB Verdacht
strafbarer Handlung). Aufgrund seiner Tatsachenfeststellun-
gen hat es angenommen, dall gegen den Beteiligten ein Ver-
dacht des versuchten Betrugs zu Lasten der Antragstellerin
begrindet sei.

4. Dall das Landesarbeitsgericht aufgrund seiner Gesamtwlr-
digung zu dem Ergebnis gelangt ist, im Streitfall koénnten
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weder der festgestellte Verdacht noch die weiteren in diesem
Zusammenhang gegen den Beteiligten vorgehrachten Grinde die
aulBerordentliche Kundigung rechtfertigen, 1ist aus Rechtsgrin-
den nicht zu beanstanden. Auch hei der Verdachtskindigung
hdngt es von den Besonderheiten des Einzelfalles ab, ob durch
den Verdacht das Arbeitsverhaltnis derart schwer belastet

ist, dall die Fortsetzung dem Arbeitgeber nicht mehr zugemutet
werden kann. Entgegen dem Vortrag der Eechtsbeschwerde hat
das Landesarbeitsgericht bei seiner Einzelfallwirdigung alle
wesentlichen Umstande bericksichtigt und seinen Beurteilungs-
spielraum nicht Uberschritten. Zu den Rugen der Rechtsbe-
schwerde i1m einzelnen ist folgendes zu bemerken:

a) Die Rechtsbeschwerde meint, das Landesarbeitsgericht
habe das Gewicht des Betrugsversuchs zu gering bewertet, weil
es dem Beteiligten nur fur 30 Minuten und nicht fur die
gesamte Fehlzeit die Abwesenheit vom Betrieb angelastet habe.
Diese Rluge ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat
durchaus die gesamte Abwesenheitszeit in seine Uberlegungen
einbezogen, Tur diese aber aufgrund der Anstempelung um 8.18
Uhr angenommen, dafl damit der Beteiligte eine etwaige Betrugs-
absicht wieder aufgegeben und einen Schaden der Antragstelle-
rin verhindert habe (s. S. 14 unten und 15 oben des LAG-
Beschlusses).

Damit wird deutlich, dafl das Landesarbeitsgericht auch
bei dem von der Antragstellerin angenommenen Sachverhalt zu
keinem anderen Ergebnis gelangt wére. Es hat die Moglichkeit
einer weitergehenden Schadigungsabsicht zumindest hilfsweise
in seine Uberlegungen einbezogen und auch Ffir diesen Fall
eine schwerwiegende Belastung des Arbeitsverhaltnisses ver-
neint. Daran kann jedenfalls dann nichts ausgesetzt werden,
wenn man von der mit Verfahrensrigen nicht angegriffenen
Feststellung des Landesarbeitsgerichts ausgeht, der Beteilig-
te seil beir seiner Ruckkehr in den Betrieb nicht vorgewarnt
worden, dall sein Fehlen von Vorgesetzten bemerkt worden sel.
Dann hat namlich der Beteiligte beil seiner Rickkehr in den
Betrieb um 8.18 Uhr unbeeinfluf3t und aus eigenem Antrieb seine

6 .
JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Ezstegtlj%sG t (mobile AQQ) App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsad HYIN P e/g §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() 9P J[I9 [, YoNY :SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Stempelkarte berichtigt und damit alles, was i1hm aus seinem vor-
herigen Verhalten angelastet werden konnte, wieder bereinigt.

Hiernach kommt es auf die von der Rechtsbeschwerde - teil-
weise i1n der form von Verfahrensrigen - angefuhrten Umsténde,
aus denen sie den SchluR zieht, der Beteiligte habe von vornher-
ein fur die gesamte Zeit der Betriebsabwesenheit unabhangig von
deren Dauer sich die EntgeltZahlung erschleichen wollen, nicht
an. Da. das Landesarbeitsgericht das spéatere Verhalten des Betei-
ligten ohne Eechtsfehler als eine Art 'tatige Reue'" bewertet
hat, sind Art und Umfang des zuvor liegenden Versuchs einer
strafbaren Handlung oder sonstigen Verfehlung rechtsunerheblich.

Schliel3lich hat das Landesarbeitsgericht iIn diesem Zusam-
menhang auch nicht den 1hm zustehenden Beurteilungsspielraum
uberschritten, wenn es - auch unter Berilcksichtigung einer von
vornherein auf die gesamte Pehlzeit des Beteiligten gerichteten
Betrugsabsicht - das Verhalten des Beteiligten als nicht so
schwerwiegend bewertet hat, dal3 damit das ArbeitsVerhaltnis un-
ertraglich belastet oder das Vertrauensverhaltnis zwischen den
Arbeitsvertragsparteien zerstort worden sei. Diese SchluRfolge-
rung iIst nicht unangemessen. Sie kann, nicht durch eine Ermes-
sensentscheidung des Senats ersetzt werden.

b) Der Rechtsbeschwerde ist zuzugeben, dal das Landesarbeits-
gericht die verspatete Arbeitsaufnahme des Beteiligten im Sinne
einer Verletzung der Arbeitspflicht nicht in seine Gesamtabwé-
gung einbezogen hat. Die Antragstellerin hat jedoch nicht gel-
tend gemacht, dall sie den Beteiligten bei einer gleichartigen
Gelegenheit abgemahnt habe; die friuher einmal wegen Verstolles
gegen das Rauchverbot erteilte Verwarnung betrifft einen anders-
artigen Sachverhalt. Nach der Rechtsprechung des Senats setzt
eine Kundigung wegen einer Pflichtverletzung 1m Leistungsbe-
reich grundsatzlich eine Abmahnung durch den Arbeitgeber voraus
(BAG 19, 31 /35it7“ AP Nr. 1 zu § 124 GewO; BAG AP Nr. 28 zu

8§ 66 BetrVG /zu 11 2 der Grunde/ und AP Nr. 57 zu 8 626 BGB /zu
Il 6 der Grinde/). Da es hieran im Streitfall fehlt, hat das
Landesarbeitsgericht die Vertnagspflichtverletzung des Beteilig-
ten Im Ergebnis zu Recht aul3er Betracht gelansen.
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C) Entgegen der Ansicht der Hechtsbeschwerde kommt es hei der
Priafung des wichtigen Grundes nicht darauf an, wie ein bestimm-
tes Verhalten - hier die Manipulation des Beteiligten an der
Stempelkarte - strafrechtlich zu wirdigen ist, sondern darauf,
ob der Gesamtsachverhalt die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnis-
ses unzumutbar macht (vgl. BAG 3> 193 “ AP Kr. 13 zu 8 626 BGB
/zu 11 der Grunde/)e= Pas Landesarbeitsgericht hat deshalb den
richtigen MaRstab mit seiner Feststellung angelegt, das Uber-
stempeln und Ausradieren der Uhrzeit von 6.34 Uhr stelle die
Verletzung einer Nebenpflicht aus dem ArbeirtsVerhaltnis dar;
hiergegen streng vorzugehen sei Im Interesse der Aufrechterhal-
tung der Ordnung im Betrieb fur die Antragstellerin wichtig und
notig. Mit dieser der Pflichtwidrigkeit gebihrenden Gewichtig-
keit hat das Landesarbeitsgericht das Verhalten des Beteiligten
auch bei der Interessenabwdgung bericksichtigt. Wenn es diesem
Punkt keine zugunsten der Antragstellerin ausschlaggebende Be-
deutung beigemessen hat, so ist dies aus Rechtsgrinden nicht zu
beanstanden.

d) Die Eechtsbeschwerde macht weiter erfolglos geltend, der
Beteiligte habe den Vermerk in der Personaleinsatzliste, dal
sein Fehlen "unentschuldigt™ sei, eilgenmachtig gestrichen und
dadurch eine Urkundenfalschung begangen. Auf diesen Sachverhalt
hat sich die Antragstellerin in den Tatsacheninstanzen zur Be-
gruindung ihrer Kundigungsabsicht nicht berufen. Der Amtsermitt-
lungsgrundsatz des Beschlul3verfahrens kann nicht dazu fihren,
dal das Gericht Sachverhalte zur Rechtfertigung einer Kundigung
heranzieht, auf die der antragstellende Arbeitgeber - aus wel-
chen Grinden auch immer - sich nicht als méglichen Kindigungs-
grund stiutzt. Der erwahnte Vorgang mull deshalb auch im Rechts-
beschwerdeverfahren unbeachtet bleiben.

Im Ubrigen steht fest, dall die Antragstellerin den
Antragsgegner von diesem - offenbar erst nachtraglich durch die
Aussage des Zeugen C bekanntgewordenen - Kiundigungsgrund
nicht unterrichtet hat. Solche spéateren Kindigungsgrinde sind
vom Gericht im Verfahren nach 8§ 103 Abs. 2 BetrVG aber nur zu
bericksichtigen, wenn der Arbeitgeber deswegen zuvor den
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Betriebsrat vergeblich um seine Zustimmung zur Kindigung ersucht
hat (BAG AP Nr. 1 zu 8§ 103 BetrVG 1972 /zu C 11 2 der Griunde/»
auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung bestimmt; AP Nr. 4

aa0 /zu 11 2 c der Grunde/)* Daran halt der Senat fest. Er ist
nicht der Ansicht der Rechtsbeschwerde, dall eine erneute Unter-
richtung des Betriebsrats Uberflissig sei, wenn nach objektiver
Beurteilung feststehe, der Betriebsrat werde auch bei Beriucksich-
tigung des nachgeschobenen Grundes der Kindigung nicht zustimmen.
Hier fehlt schon der Anhalt, wer diese "objektive Beurteilung"
abgeben soll. Vor allem aber spricht im Grunde nichts dafur, dal
ein Betriebsrat nicht bereit ist, seine frihere Entscheidung zu
revidieren, sondern daran auch dann festhalt, wenn ihm neue bela-
stende Kundigungsgrunde oder solche Umstande mitgeteilt werden,
die bereits bekannte Kindigungsgrinde verstarken.

e) Eine iIns einzelne gehende Auseinandersetzung mit der Ansicht
der Rechtsbeschwerde, das Landesarbeitsgericht habe rechtsfehler-
haft zugunsten des Beteiligten bei der Interessenabwadgung berick-
sichtigt, dafl ein anderer Arbeitgeber nur schwer bereit sei, ein
fristlos entlassenes Betrieberatsmitglied einzustellen, halt der
Senat nicht fur geboten. Dieser Hinweis des Landesarbeitsgerichts
tragt seine Entscheidung nicht. Auch wenn diese Erwagung aul3er
Betracht bleibt, verschieben sich die Wertungen allenfalls ganz
geringfugig. Es ist nicht ersichtlich, dall das Landesarbeitsge-
richt ohne diese Erdrterung zu einem anderen Ergebnis gelangt
ware.

1)) Die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts, die Antragstel-
lerin habe bisher bei einer erstmaligen UnregelmalRigkeit mit der
Stempelkarte lediglich eine Verwarnung und keine Kindigung ausge-
sprochen, stellen sich nach dem Gesamtzusammenhang des angefoch-
tenen Beschlusses als Hilfserwagung dar; denn die Hauptbegrindung
geht unmittelbar vorher dahin, das Verhalten des Beteiligten
wiege nicht so schwer, dall der Antragstellerin die Portsetzung
des Arbeitsverhaltnisses nicht zugemutet werden konne (S. 15 des
LAG-Beschlusses). Die zusatzlichen Uberlegungen des Landesar-
beitsgerichts kénnen deshalb auch weggelassen werden, ohne dal3
sich damit am Ergebnis etwas &andert.
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Q) Dall der Beteiligte in seiner fast achtjadhrigen Betriebs-
zugehorigkeit keinen Inlall zu Beanstandungen gegeben hat, ist
entgegen der Ansicht der Bechtsbeschwerde ein durchaus beacht-
licher Umstand, weill er geeignet ist, das einmalige Pehlver-
halten in einem milderen Licht erscheinen zu lassen.

h) Was dann noch an Biugen der Bechtsbeschwerde verbleibt
(Anlugen des Pertigungsleiters und Betatigen der Rtempeluhr

in Strallen- anstatt in Arbeitskleidung), ist zwar im angefoch-
tenen Beschlul3 nicht besonders erwdhnt, fur die Interessenab-
wagung beil der Prage des wichtigen Grundes aber so gering zu
veranschlagen, dal3 dieses allein nicht zur Aufhebung des ange-
fochtenen Beschlusses fuhren kann. Abgesehen davon, dal3 es

fir die rechtsfehlerfreie Anwendung des Bechtsbegriffs des
wichtigen Grundes genugt, wenn alle vernunftigerweise in Be-
tracht zu ziehenden, d.h. alle fur die Gesamtbeurteilung we-
sentlichen Umstédnde bericksichtigt sind, hat der Senat im
Streitfall keine Bedenken, von sich aus festzustellen, dal es
auf die erwahnten beiden Tatsachen (ebenso wie oben zu Il 4 e)
nicht entscheidend ankommt. Sie vermoégen nichts daran zu
andern, dall - wie das Landesarbeitsgericht angenommen hat -
der Antragsteilerin die Portsetzung des ArbeiteVerhaltnisses
mit dem Beteiligten zuzumuten und daher der Antrag auf Erset-
zung der Zustimmung des Antragsgegners zur fristlosen Entlas-
sung des Beteiligten unbegrindet ist.

gez.: Dr. Groninger Hillebrecht Ti1oeper
Hackmann A. Ihlefeld
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